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1. Met het opleggen van een ontnemingsmaatregel wordt beoogd rechtsherstel te bewerkstelligen. 
Meer specifiek gaat het daarbij om ‘het herstel van de rechtmatige toestand, doordat aan de veroor-
deelde wordt ontnomen wat hem rechtens niet toekomt’ (Kamerstukken II 1989/90, 21 504, nr. 3, p. 
8). In de ontnemingsprocedure staat de rechter in feite voor de vraag: wat moet aan de betrokkene 
worden ontnomen teneinde hem in de – financiële – toestand te brengen die zou hebben bestaan 
indien het strafbare feit niet zou zijn begaan? Om die vraag te beantwoorden moet de rechter een 
vergelijking maken tussen twee situaties: enerzijds de werkelijke situatie waarin het strafbare feit is 
begaan, en anderzijds de hypothetische situatie waarin dat feit niet zou zijn begaan. Indien er in fi-
nancieel opzicht geen verschil bestaat tussen deze situaties, is er geen aanleiding voor de oplegging 
van een ontnemingsmaatregel. Indien er in financieel opzicht wel een verschil bestaat, bepaalt de 
omvang van dat verschil de hoogte van het verkregen voordeel (en daarmee in beginsel ook de hoog-
te van de betalingsverplichting).  
Gegeven het karakter van de ontnemingsmaatregel is het voordeelsbegrip van artikel 36e Sr 
in de kern dus een comparatief begrip. Het maken van de vergelijking tussen de werkelijke toestand 
en de genoemde hypothetische situatie geschiedt echter – zoals wel vaker het geval is bij gedachten-
experimenten – niet zonder hoofdbrekens (vgl. ook, in een andere context, onderdeel 5 van de noot 
van Keijzer onder HR 4 oktober 2011, NJ 2012/235). Want hoe moet men de hypothetische rechtma-
tige situatie duiden? Gaat het er ‘slechts’ om het strafbare feit weg te denken, zodat men moet kij-
ken naar de toestand vlak voor het begaan van het strafbare feit? Of mag men die situatie ook verder 
inkleuren door een andere (winstgevende) activiteit – in de plaats van de strafbare activiteit – erbij te 
denken? In de kern staat die vraag centraal in de hierboven afgedrukte zaak. 
 
2. Wanneer men handen en voeten wil geven aan de vergelijking die voor de oplegging van een ont-
nemingsmaatregel moet worden gemaakt, is het nuttig om onderscheid te maken tussen de vraag of 
de betrokkene enig voordeel heeft verkregen, en zo ja: de vervolgvraag naar de omvang van dat 
voordeel is. Voor de beantwoording van de eerste vraag is het Urker visafslag-arrest van groot belang 
(HR 8 juli 1992, NJ 1993, 12). In die zaak staat de vraag centraal of (de visafslag van) de gemeente Urk 
wederrechtelijk voordeel had verkregen door – in strijd met de Visserijwet – te bemiddelen bij het 
veilen van vis zonder zorg te dragen voor de vermelding van de lettertekens en nummers van de 
vaartuigen die de vis hebben aangevoerd. (Die vermeldingsplicht hield verband met de controle op 
de naleving van vangstquota.) Voor deze bemiddeling ontving de gemeente telkens een vergoeding 
van 3% van de veilingopbrengst. Het verweer van de gemeente houdt in de kern in dat indien de 
gemeente aanvankelijk de partijen vis waarbij niet de vereiste gegevens waren vermeld, geweigerd 
zou hebben te veilen, de aanvoerders van die partijen de gegevens alsnog zouden hebben verstrekt. 
De vis zou dan uiteindelijk ook zijn geveild, zij het dan zonder overtreding van de Visserijwet.  
De Hoge Raad wijst dit verweer van de hand, omdat de ontnemingsmaatregel betrekking 
heeft op ‘voordeel dat de veroordeelde met schending van een wettelijk voorschrift heeft verkre-
gen’, zodat ‘aan oplegging van die maatregel niet in de weg staat dat de veroordeelde eenzelfde 
voordeel had kunnen verkrijgen zonder zodanige schending.’ Anders gezegd: de gemeente had de vis 
die zonder de vereiste gegevens werd aangeboden, gewoon moeten weigeren te veilen. Nu de ge-
meente wel – in strijd met de Visserijwet – tot veiling is overgegaan en daarvoor ook een vergoeding 
heeft gevraagd, is er wel degelijk voordeel verkregen. Deze argumentatie komt neer op een vergelij-
king tussen de werkelijke gang van zaken en de situatie waarin het strafbare feit wordt weggedacht. 
Het is niet de bedoeling dat een hypothetisch alternatief scenario – waarin legale transacties figure-
ren – erbij wordt gedacht.  
Voor deze benadering valt veel te zeggen. Want indien men bij de vaststelling of voordeel is 
verkregen, wel met allerhande alternatieve scenario’s rekening zou moeten houden, zou de betrok-
kene eenvoudig aan de oplegging van een ontnemingsmaatregel kunnen ontkomen door een scena-
rio te bedenken waarin hij een vergelijkbaar voordeel zonder schending van de wet zou hebben kun-
nen behalen. Op dergelijke speculatief ingeklede verweren zit de ontnemingsrechter niet te wachten 
(in deze zin ook onderdeel 4.6 van de conclusie van A-G Knigge in de hierboven afgedrukte zaak). 
 
3. Wanneer vaststaat dat er wederrechtelijk verkregen voordeel is verkregen, moet de omvang van 
dat voordeel worden vastgesteld. Dan bestaat meer ruimte voor een verdere inkleding van de hypo-
thetische rechtmatige situatie. Dat kan worden afgeleid uit het ook door A-G Knigge besproken Goe-
derenvervoer-arrest (HR 27 januari 2004, NJ 2004/492 m.nt. YB), zij het dat – zoals nog aan bod zal 
komen – ik dat arrest enigszins anders duid dan Knigge. 
 Het Goederenvervoer-arrest draait, kort samengevat, om de vraag wat het voordeel is ten 
gevolge van het in strijd met de wet laten transporteren van goederen door Roemeense chauffeurs, 
die niet bij de betrokkene – de transporteur – in dienst waren (en op een moment dat Roemenië nog 
geen lid van de Europese Unie was). Een voor de ontnemingsprocedure relevant gegeven is daarbij 
dat de vergoeding die aan die chauffeurs werd betaald, lager lag dan het cao-loon voor reguliere (EU-
)chauffeurs in dienstbetrekking. Dat hier enig voordeel is behaald, is vrij eenvoudig vast te stellen: 
met de transporten was een zekere opbrengst behaald, die niet zou zijn behaald indien de betreffen-
de chauffeurs niet zouden zijn ingeschakeld. Zonder chauffeurs immers geen transport. Maar hoe 
hoog is het voordeel dan? In deze zaak komen twee berekeningsmethoden naar voren, die beide 
neerkomen op een vergelijking met een hypothetische rechtmatige situatie, zij het dat die situatie 
verschillend wordt geduid. 
 De verdediging neemt de stelling in dat het bedrag van het voordeel moet worden gelijkge-
steld aan het bedrijfsresultaat in de periode waarin de Roemeense chauffeurs actief zijn geweest 
voor het bedrijf. Daartoe wordt aangevoerd dat voor dit bedrijf het inzetten van uitsluitend legale 
(EU-)chauffeurs geen optie was, omdat dan geen positief bedrijfsresultaat zou zijn behaald. Dat be-
toog komt erop neer dat ten gevolge van het strafbare feit een zekere bedrijfswinst is behaald, ter-
wijl indien geen strafbaar feit zou zijn begaan, er geen transporten zouden hebben plaatsgevonden 
en er dus geen winst zou zijn behaald. De economische politierechter volgt dit betoog en stelt het 
voordeel gelijk aan het (netto)bedrijfsresultaat in de periode waarin de Roemeense chauffeurs zijn 
ingeschakeld. Nu die chauffeurs drie maanden actief zijn geweest, wordt dat resultaat gelijkgesteld 
aan een kwart van het exploitatieresultaat over het gehele jaar. Op die laatste stap valt overigens 
nog wel iets af te dingen, maar het gaat nu om de constatering dat de economische politierechter 
van hetzelfde scenario uitgaat als de verdediging. 
 Het gerechtshof kiest een andere benadering voor de voordeelberekening door aansluiting te 
zoeken bij de besparing van kosten. Daartoe wordt gekeken naar de salarislasten die de betrokkene 
zou hebben moeten voldoen indien hij de transporten zou hebben laten uitvoeren door legale chauf-
feurs, en hetgeen hij daadwerkelijk heeft betaald aan de Roemeense chauffeurs. Het verschil tussen 
die twee bedragen wordt als het bedrag van het voordeel aangemerkt. Op de keper beschouwd gaat 
het gerechtshof uit van een ander scenario dan de verdediging en de economische politierechter. 
Immers, het gerechtshof beschouwt als de hypothetische rechtmatige situatie de situatie waarin de 
betrokkene dezelfde transporten had laten uitvoeren, maar dan met gebruikmaking van legale, over-
eenkomstig de cao betaalde chauffeurs. 
 De Hoge Raad gaat in zijn arrest niet uitvoerig in op de verschillende benaderingen, maar 
constateert dat het gerechtshof is uitgegaan van besparing van kosten, geeft aan dat zulks het ge-
rechtshof vrijstond nu artikel 36e lid 4 Sr (thans: artikel 36e lid 5 Sr) die mogelijkheid biedt en over-
weegt dat het oordeel van het gerechtshof geen blijk geeft van een verkeerde rechtsopvatting, niet 
onbegrijpelijk is en geen nadere motivering behoeft. Een intrigerende vraag is nu of de Hoge Raad 
het oordeel van het gerechtshof ook in stand had gelaten indien het gerechtshof het oordeel van de 
economische politierechter zou hebben overgenomen. Het komt mij voor dat de Hoge Raad de uit-
spraak van het gerechtshof dan eveneens niet zouden hebben gecasseerd, daartoe overwegende dat 
van een toelaatbare berekeningswijze gebruik was gemaakt. De wet dwingt immers niet tot een be-
paalde berekeningsmethode. 
 
4. Het Goederenvervoer-arrest maakt allereerst duidelijk dat de berekening (of de schatting) van het 
voordeel in hoge mate een feitelijke kwestie is. Daardoor geeft de Hoge Raad slechts in beperkte 
mate sturing aan de keuze van de berekeningswijze en de manier waarop die wordt ingekleed. Bu-
ruma spreekt in zijn noot onder het Goederenvervoer-arrest dan ook treffend van de ‘vrijheid van 
berekeningsmethode’ die de Hoge Raad aan de feitenrechter laat. Voorts laat dit arrest zien dat voor 
de wijze van voordeelsberekening relevant is hoe de rechter de hypothetische rechtmatige situatie 
duidt. Ook dat is een feitelijke kwestie. En de rechter kan daarbij, naar gelang van de concrete feiten 
en omstandigheden, soms meerdere kanten op. Het gaat hier niet noodzakelijkerwijs om alleen het 
wegdenken van het strafbare feit. Het scenario waarmee wordt vergeleken, kan ook bestaan uit het 
erbij denken van een andere activiteit, zoals het gerechtshof heeft gedaan door ervan uit te gaan dat 
de betrokkene de transporten toch wel had laten doorgaan.  
Dat in het Goederenvervoer-arrest geen sprake zou zijn van een vergelijking met een hypo-
thetische situatie, zoals A-G Knigge in onderdeel 4.7 van zijn conclusie in de hierboven afgedrukte 
zaak stelt, is naar mijn mening dan ook niet een geheel adequate duiding van dat arrest. Voor de 
constatering dat voordeel is verkregen ten gevolge van de overtreding van de Wet goederenvervoer, 
volstaat het inderdaad om het strafbare feit weg te denken. Dat heeft de betrokkene in deze zaak 
ook niet betwist. Maar waar het gaat om de vaststelling van de omvang van het voordeel, kan de 
keuze van de berekeningswijze eigenlijk niet los worden gezien van de keuze van het, bij de zaak 
meest passende, hypothetische rechtmatige situatie. Het komt er uiteindelijk op aan wat men het 
meest waarschijnlijk acht: zou de betrokkene – indien hij de wet niet zou hebben overtreden – heb-
ben gekozen voor het (al dan niet tijdelijk) stopzetten voor zijn bedrijfsactiviteiten of voor het conti-
nueren van de transporten met legale chauffeurs? Dat die keuze in zekere zin speculatief is, ontken ik 
niet. Maar omdat het voordeelsbegrip een comparatief begrip is, ontkomt men er niet aan om die 
hypothetische rechtmatige situatie te duiden. 
 
5. De betrokkene in de hierboven afgedrukte zaak heeft een melkrundveehouderij en een agrarisch 
loonbedrijf. Hij wordt veroordeeld wegens het – in strijd met de Wet milieubeheer – zonder vergun-
ning opslaan en bewerken van groenafval. Dit opslaan en bewerken behoort niet tot de kernactivitei-
ten van de bedrijfsvoering, maar vindt veeleer in de marge plaats. Na de constatering van het straf-
bare feit heeft de betrokkene alsnog de benodigde vergunning verkregen. Uit onderdeel 4.10 van de 
conclusie van A-G Knigge leid ik af dat het openbaar ministerie de ontneming vordert van de winst 
die met de onvergunde activiteiten zou zijn behaald (een bedrag van bijna € 30.000) en dat die vor-
dering ook in eerste aanleg is toegewezen. Het gerechtshof opteert voor een andere benadering. 
Naar het oordeel van het gerechtshof voldeden de omstandigheden op het bedrijf van de betrokkene 
ten tijde van het strafbare feit reeds aan de voorwaarden die in de nadien verkregen vergunning zijn 
gesteld, zodat voor de vaststelling van het voordeel alleen relevant is dat de betrokkene de vergun-
ning te laat heeft aangevraagd. Dat zou hem een ‘tijdelijke besparing van de kosten van de vergun-
ningsaanvraag’ hebben opgeleverd, waarvan het bedrag wordt vastgesteld op € 2.500. 
 Het openbaar ministerie voert in cassatie aan dat het oordeel van het gerechtshof onvere-
nigbaar is met het Urker visafslag-arrest, omdat het opslaan en bewerken van groenafval heeft 
plaatsgevonden in strijd met een wettelijk voorschrift en er dus wederrechtelijk voordeel is verkre-
gen. De wederrechtelijkheid van het voordeel kan, zo vervolgt de toelichting op het cassatiemiddel, 
niet ongedaan worden gemaakt door het alsnog aanvragen van de vergunning. Het cassatiemiddel 
legt hierbij sterk het accent op het feit dat het gerechtshof spreekt van ‘relatieve illegaliteit’ ten ge-
volge van het niet tijdig aanvragen van de vergunning. Maar het komt mij voor dat het gerechtshof 
daardoor, anders dan het openbaar ministerie betoogt, niet heeft willen maskeren dat in deze zaak 
de Wet milieubeheer is overtreden en ook niet heeft willen stellen dat er geen voordeel zou zijn ver-
kregen door het handelen in strijd met de vergunning. Het Urker visafslag-arrest is in dat opzicht dan 
ook niet miskend door het gerechtshof.  
Het gaat hier veeleer om de vraag hoe de omvang van dat voordeel moet worden berekend. 
Het oordeel van het gerechtshof laat zich zo lezen dat voor die berekening als de meest in aanmer-
king komende, hypothetische rechtmatige situatie wordt beschouwd de situatie waarin dezelfde 
activiteiten zouden zijn verricht, maar dan gedekt door een vergunning. Die keuze wordt daarbij 
vooral ingegeven door de constatering dat de omstandigheden op het bedrijf reeds voor de vergun-
ningsverlening voldeden aan de vergunningsvoorwaarden. Wellicht – maar de overwegingen van het 
gerechtshof reppen daar niet van – speelt ook een rol dat het hier activiteiten betreft die niet tot de 
kern van de bedrijfsvoering behoren, maar daar ook weer niet geheel los van staan. Die omstandig-
heid is op zich niet bepalend voor de wijze waarop het voordeel wordt berekend (zie onderdeel 4.8 
van de conclusie van A-G Knigge), maar deze omstandigheid kan in deze zaak wel bijdragen aan het 
oordeel dat een (aanvullende) vergunning – indien tijdig aangevraagd – zou zijn verleend. Wat daar 
echter ook van zij, deze zaak laat zich juist goed onderscheiden van de zaak van de Urker visafslag. 
Daarin ging het om activiteiten ten aanzien waarvan een legaal alternatief zich nauwelijks liet denken 
omdat het nogal onwaarschijnlijk was dat de aanvoerders van de vis – in verband met het risico op 
ontdekking van overschrijding van de vangstquota – diezelfde vis met vermelding van de juiste gege-
vens zou hebben laten veilen door deze visafslag. 
 Evenals in het Goederenvervoer-arrest lijkt de Hoge Raad ook nu weer de ‘vrijheid van bere-
keningsmethode’ tot uitgangspunt te nemen. De Hoge Raad benoemt de feiten en omstandigheden 
die het gerechtshof tot uitgangspunt heeft genomen en voegt daaraan toe dat het oordeel van het 
gerechtshof dat ‘in deze omstandigheden’ het voordeel wordt gesteld op de besparing van de kosten 
van de vergunningsaanvraag, niet van een onjuiste rechtsopvatting getuigt. 
 
6. In de toelichting op het cassatiemiddel brengt het openbaar ministerie nog naar voren dat men 
ervoor moet vrezen dat, indien alleen de bespaarde kosten van de vergunningsaanvraag als voordeel 
wordt aangemerkt, de neiging zal ontstaan om de benodigde vergunning pas aan te vragen nadat 
een betrokkene is geverbaliseerd vanwege het handelen zonder vergunning. Het is evenwel de na-
druk die de Hoge Raad legt op de concrete omstandigheden van dit geval, die duidelijk maakt dat die 
vrees overtrokken is. In de praktijk zal, indien een dergelijk proces-verbaal is opgemaakt, lang niet 
altijd een vergunning worden verleend, terwijl ook niet telkens aannemelijk kan worden gemaakt dat 
het handelen reeds voldeed aan de – gebruikelijke of te verwachten – vergunningsvoorwaarden.  
Het komt mij voor dat de hierboven afgedrukte zaak eigenlijk een betrekkelijk uitzonderlijk 
geval betreft. Juist omdat er kennelijk bij het gerechtshof geen twijfel over heeft bestaan dat voor de 
activiteiten ter zake van het groenafval een vergunning zou worden verleend – hetgeen is bevestigd 
door de blijkbaar probleemloze legalisatie die nadien heeft plaatsgevonden –, is de kern van het ver-
wijt jegens de betrokkene niet zozeer dat hij die activiteiten heeft verricht, maar veeleer dat hij door 
het strafbare handelen ‘slechts’ de controle door het bevoegd gezag – tijdelijk – heeft gefrustreerd 
(vgl. ook De ontnemingsmaatregel, Den Haag: BJu 2001, p. 248-254). Dat kleurt het hypothetische 
rechtmatige alternatief (namelijk: het verrichten van dezelfde gedragingen, maar dan met een tijdig 
aangevraagde vergunning). De enige kanttekening die dan nog kan worden gemaakt, is dat het niet 
volstrekt logisch is dat het voordeel gelijk wordt gesteld met de kosten van de vergunningsaanvraag, 
nu die vergunningsaanvraag ook heeft plaatsgevonden en die kosten daadwerkelijk zullen zijn vol-
daan (en dus niet zijn bespaard). Gaat het dan eigenlijk niet om de besparing ten gevolge van het te 
laat hebben gedaan van die aanvraag, zeg maar: het tijdelijke rentevoordeel door de uitgestelde 
betaling? Of is de redenering hier dat indien het strafbare feit niet zou zijn ontdekt, dat dan de ver-
gunningsaanvraag nimmer zou zijn gedaan? In dat laatste geval kan men wel spreken van een bespa-
ring van de kosten van de vergunningsaanvraag. 
 Indien het niet evident zou zijn geweest dat voor de activiteiten een vergunning, mits aange-
vraagd, zou zijn verleend, dan had een andere benadering meer voor de hand gelegen. Dan zou het 
reëel zijn geweest om te stellen dat voorafgaand aan die vergunningverlening de betrokkene het 
groenafval niet zelf had mogen opslaan en bewerken, maar dit door een ander – daartoe wel be-
voegd – bedrijf had moeten laten doen (vgl. de voordeelsberekening zoals deze naar voren komt in 
HR 21 september 2004, NJ 2005/17). In die lijn zou kunnen worden beargumenteerd dat het voor-
deel zou hebben bestaan uit de bespaarde kosten van verwerking van het groenafval door een ander.  
 
7. A-G Knigge betoogt in onderdeel 4.9 van zijn conclusie dat het in een geval als het onderhavige 
gaat om een toerekeningsvraag: ‘Het gaat om de vraag of en zo ja in hoeverre het redelijk is het ge-
hele voordeel dat is behaald met handelen dat in strijd met de voorschriften plaatsvond, toe te reke-
nen aan de regelschending.’ Bij die benadering heb ik enige aarzeling, omdat deze de suggestie wekt 
dat ‘het gehele voordeel’ zich eenvoudig laat vaststellen, en dat de moeilijkheid alleen nog zou zitten 
in de toerekening. Maar wanneer het citaat zo wordt opgevat dat handelen in strijd met een vergun-
ning op zich tot verschillende berekeningen van het voordeel kan leiden en dat het erop aankomt om 
die berekeningswijze te kiezen die het meest passend is bij het concrete geval, ben ik het er graag 
mee eens.  
Evenals Knigge zou ik de nadruk willen leggen op het belang van de casuïstiek. In de kern 
heeft de schatting van het voordeel weinig van doen met rekenkundige of semi-wiskundige exerci-
ties, maar gaat het ‘gewoon’ om het typische rechterlijke werk van het selecteren en waarderen van 
de concrete feiten en omstandigheden zoals die uit het dossier naar voren komen. Zoals gezegd, 
ontkomt men er daarbij niet aan – vanwege de comparatieve aard van het voordeelsbegrip – om een 
vergelijking te maken met de hypothetisch rechtmatige situatie. In veel gevallen zal dat probleemloos 
zijn, omdat voor veel strafbare gedragingen niet of nauwelijks legale alternatieven met een zekere 
graad van aannemelijkheid zijn aan te wijzen. Maar in casusposities zoals die zich voor hebben ge-
daan in het Goederenvervoer-arrest en de hierboven afgedrukte zaak, is discussie mogelijk over de 
best passende berekeningsmethode. Voordeelsberekening is, kortom, vooral een discursieve aange-
legenheid. 
